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内縁解消における財産の清算 
― 大阪高決平成23年11月15日家月65巻４号40頁を契機に ―
古 川 瓔 子
Ⅰ　は じ め に
　わが国では，婚姻の成立には，形式要件として婚姻の届出を必要としてい
る（1）。しかし，事実上，夫婦同様な共同生活を営み，社会的には夫婦と認め
られながらも，婚姻の届出を欠くために，法律上の夫婦と認められない男女
関係があり，このような婚姻外男女関係を内縁と呼ぶ（2）。しかしながら，社
会的には法律婚と同様な夫婦共同生活を営んでいるのであるから，内縁関係
であるからといって，法の保護を全く与えないということではなく，できる
だけ法律婚と同様な法の保護を与えるべきものと考える（3）。このような趣旨
⑴　婚姻の成立には，形式的要件として婚姻の届出（民739条１項）と，実質的要件として
婚姻意思（同742条１号）および婚姻障害（同731条以下）がないことが必要である。
⑵　我妻栄『親族法』（有斐閣，1982年）194頁。内縁の系譜および内縁に関する問題につ
いては，太田武男『内縁の研究』（有斐閣，1965年），太田武男『現代の内縁問題』（有斐
閣，1996年），二宮周平『事実婚の現代的課題』（日本評論社，1990年）等に詳細に述べ
られている。
⑶　社会保障に関する現行法では，「婚姻」について，「婚姻の届出をしていないが事実上
婚姻関係と同様の事情にある場合を含む」，あるいは「配偶者」について，「婚姻の届出
をしていないが事実上婚姻関係と同様の事情にある者を含む」などが規定され，「事実上
婚姻関係と同様の事情にある場合」とは内縁関係にある者であり，その権利と義務が認
められている。たとえば，厚生年金法３条２項には，「この法律において，『配偶者』，
『夫』及び『妻』には，婚姻の届出をしていないが，事実上婚姻関係と同様の事情にあ
る者を含むものとする」とし，厚生年金の遺族年金の受給権を与えている。同様に，「労
働者災害補償保険法」，「健康保険法」，「介護保険法」，「育児休業，介護休業等育児又は
家族介護を行う労働者の福祉に関する法律」「配偶者からの暴力の防止及び被害者の保護
に関する法律」，「児童虐待の防止等に関する法律」，「児童手当法」等がある。また，住
民票の世帯主との属柄については，世帯主が内縁の夫であれば，内縁の妻は「妻（未
届）」と記載される（二宮周平『家族と法－個人化と多様化の中で』８-９頁（岩波新書，
2007年））。このように内縁に関する社会的な認知は次第に浸透してきている。
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から，内縁を婚姻に準ずる関係であるとする準婚理論を用い（4），婚姻規定の
類推適用を行い内縁当事者の保護しようとしている（5）。
　生存中に内縁が解消した場合に，財産をどのように清算するかについては，
民法768条の財産分与の規定を類推適用することが裁判例・判例（6）・学説（7）に
おいて肯定されている。これに対して，内縁が死亡により解消した場合に，
相続規定を類推適用することについては，学説（8）・裁判例（9）とも否定してい
る（10）。そのため，その不公平を是正するために財産分与規定の類推適用を肯
定する裁判例（11）・学説（12）がみられた。しかし，最決平成12年３月10日民集
54巻３号1040頁（以下，「最決平成12年」という。）は，内縁の死亡解消の際
における財産分与規定の類推適用を否定した。この様な状況の中，大阪高決
⑷　最判昭和33年４月11日民集12巻５号789頁。学説では，中川善之助『新訂親族法』（青
林書院，1961年）340頁。
⑸　たとえば，同居協力扶助義務（民752条），婚姻費用分担義務（同760条），日常家事連
帯責任（同761条），夫婦財産の帰属（同762条）などは類推適用されている。しかし，夫
婦同氏（同750条），子の嫡出推定（同772条），相続などについては，認められていない。
内縁の法律上の問題に，準婚理論により婚姻の効果を類推適用することに反対の見解も
ある（水野紀子「事実婚の法的保護」石川稔＝中川淳＝米倉明編『家族法改正への課題』
（日本加除出版，1993年）69頁以下，同「内縁準婚理論と事実婚の保護」林信夫＝佐藤
岩夫編広中俊雄先生傘寿論集『法と生成と民法の体系』（創文社，2006年）625頁以下）。
⑹　東京家審昭和31年７月25日家月９巻10号38頁，広島高決昭和38年６月19日高民集16巻
４号265頁，最判平成12年３月10日民集54巻３号1040頁ほか。
⑺　我妻・前掲注⑵207頁，太田・前掲注⑵56頁以下〔内縁の研究〕ほか。
⑻　我妻・前掲注⑵205頁ほか。
⑼　仙台家審昭和30年５月18日家月７巻７号41頁。
⑽　その理由は，相続は婚姻の届出により戸籍上の夫婦の記載がなされることで客観的・
画一的に処理されるとしているので，戸籍上の記載がない内縁者に相続権は認められな
いとする（中川善之助＝泉久雄編『新版注釈民法㉖相続⑴』〔中川良延〕（2010年，有斐
閣）279頁）。
⑾　大阪家審昭和58年３月23日家月36巻６号52頁ほか。
⑿　内縁の死亡解消において民法768条財産分与規定を類推適用することの肯定説には，青
山道夫『改訂家族法論Ⅰ』（法律文化社，1978年）115頁，久貴忠彦「判批（広島高決昭
和38年６月19日）」法時35巻11号（1983年）101頁，二宮周平『事実婚の現代的課題』（日
本評論社，1990年）308頁，同「内縁の死亡解消と財産の分配」立命271・272号〔下〕
（2000年）733頁などがある。これに対し，否定説には，仁平政夫「判批（大阪家審昭和
58年３月23日）」家月37巻９号（1985年）156頁，山口純夫「判批（大阪家審昭和58年３
月23日）」判タ543号（1985年）134頁，大津千明「内縁の解消」村重慶一編『現代裁判法
体系10』（新日本法規出版，1998年）133頁などがある。
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平成23年11月15日家月65巻４号40頁（以下，「大阪高決平成23年」という。）
は（13），分与義務者が審判中に死亡した場合，分与義務の額が確定していなく
ても，内縁の生存中の解消における財産分与義務が相続の対象になると判示
した（14）。しかし，大阪高決平成23年も最決平成12年も，内縁者の一方の死亡
に伴って生じる財産の清算となるため，双方の結論の整合性が問題となる。
これについて，大阪高決平成23年は，「内縁解消後に生存権利者が生存義務者
に財産分与を請求した事案であり，死亡による内縁解消における財産の清算
に財産分与規定の類推適用を請求した最決平成12年とは事案が異なる」と述
べ，大阪高決平成23年と最決平成12年との理論が整合的である必要はないと
判断した。
　そうすると，内縁者の一方が，他方の死期が近いことを察知して，生存中
に内縁の解消をした場合には，財産分与義務が相続人に相続され財産分与規
定による財産の清算をすることになるが，死亡による内縁解消の場合では，
共有規定，不当利得などの財産法で清算する途しかないことになる。これで
は，生前に解消したか否かで内縁の財産の清算に大きな差が生じることにな
る（15）。このような状態は非常に不合理であり，是正されなければならないと
思われる。本稿では，このような内縁解消における財産の清算（婚姻解消に
おける財産の分配も含めて）について，現行法の財産分与・相続規定におけ
る財産の清算では限界があるのではないかと考え，この点についてどのよう
であることが合理的なのかを検討する。
　上記の問題を検討するにあたって，大阪高決平成23年を紹介し，まず前提
となる婚姻における財産分与義務の相続性を確認したうえで，生存中の内縁
⒀　大阪高決平成23年の学説には，中川淳「判批」戸時693号（2013年）100頁，二宮周平
「判批」私法判例リマークス47号（2013年〈下〉）62頁，青竹美佳「判批」月報司法書士
496号（2013年）60頁，佐藤啓子「判批」民商149巻２号（2013年）221頁，大島梨沙「判
批」金判1436号（2014年）56頁，川淳一「判批」判時2196号〈判評657号15頁〉（2013年）
153頁，金亮完「判批」新・判例解説 Watch15号（2014年，日本評論社）113頁がある。
⒁　この判断について，学説は概ね妥当であるとしているが，その理論構成については，
慎重な分析が必要であるとする見解がある（大島・前掲注⒀57頁）。
⒂　大島・前掲注⒀59頁，二宮・前掲注⒀65頁，青竹・前掲注⒀64頁。
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解消に伴う分与義務の相続性の可否について検討する。次に，最決平成12年
を紹介し，内縁の解消における財産の清算における不合理を確認する（Ⅱ）。
その上で，夫婦財産の清算は，夫婦財産制の領域での清算を図る視点から検
討し，内縁の解消における財産の清算について論じることとしたい（Ⅲ）。
Ⅱ　内縁解消における財産分与義務の相続性
１　大阪高決平成23年
　⑴　事案の概要
　①Ａは，昭和26年11月にＢと婚姻したが，昭和52年７月，Ｂが死亡してい
る。ＡＢ間にＡの相続人である子Y1・Y2・Y3（Ｙら）がいる。
　②Ａは甲商事株式会社代表取締役であったところ，同社の従業員であった
Ｘと，昭和57年ころから婚姻の届出はせずに，事実上の夫婦としてＡ宅で生
活をしていた。その後，Ｘは，従業員と主婦業を両立してきたが，平成５年
ころには仕事を辞め，専業主婦となってＡの世話をしていた。
　③平成18年７月ころから，Y2（Ａの次女）がＡ宅でＸおよびＡと同居し生
活するようになったが，ＸとY2との関係が良好でなかったために，高齢であ
るＸは，体力的に家事が負担となり，内縁の妻である自分の老後について不
安を強めていった。Ｘは，ＡにY2に対する不満を訴えたりしたが，Ａは，Y2
は自分の子どもであるから面倒を見てほしい旨述べるだけであった。また，
Ｘは，Ａに対し，いわゆる老老介護にならないように以前から二人で有料老
人ホームに入所することを提案したが，Ａはこれを拒否し，それまでの生活
を維持することを希望した。
　④そのため，ＸはＡ宅を出ることを決意し，平成18年７月29日，Ａと別居
するに至った。
　⑤Y1は，平成18年末ころ，Ｘに対し，Y1名義のマンションをＡからの財産
分与の意味合いで贈与する旨の話をしたが，Ｘは，最終的にこの話を受け入
れなかった。
内縁解消における財産の清算
98
二七七
701
　⑥平成19年11月30日，Ｘは，Ａを相手方として，財産分与調停の申立てを
した。Ａは，病気のため調停期日に出頭することができなかったことから，
家庭裁判所調査官は，平成20年，Ａ宅を訪問し，Y1立会の下にＡに面接調査
を行った。Ａは，その際，Ｘに早く戻ってきてほしいと述べている。Y1はそ
の後，Ａの許可代理人として調停期日に出席したが，合意には至らず，上記
調停は平成20年５月20日に不成立となり，原審判手続に移行した。
　⑥審判手続中の平成21年７月５日にＡが死亡し，Ａの子であるＹらが原審
判手続におけるＡの地位を承継した。25年間の同居期間中にＡの財産（金融
資産）は，約２億円形成されていたが，そのうち約１億円は相手方Y1名義の
建物建築資金に充てられた。
　⑵　原審の判断（大阪家審平成23年７月27日）
　ＸとＡとの間には内縁関係が成立しているとし，「民法768条が定める財産
分与請求権は，離婚の事実と夫婦財産の清算・離婚後の扶養・損害賠償のい
ずれかを成立させる事実が存在すれば当然に発生し，その具体的内容や額は，
当事者の協議又は家庭裁判所の調停や審判によって定まるが，その相続性に
ついては，いわゆる清算的財産分与義務に関しては，それが財産的請求権で
あることを鑑みれば，その相続性を否定する理由がないから，財産分与の具
体的内容が定まらないうちに分与義務者が死亡した場合は，財産分与義務は
相続人全員に帰属し，請求権者は，相続人を相手方として財産分与の請求を
することができる。そして，内縁関係については，その夫婦としての実態を
鑑みれば，できるだけ法律婚に準じて考えるのが相当であるから，義務者の
生前に内縁が解消された場合には，民法768条の規定を準用すべきであり，し
たがって，内縁解消後に義務者が死亡した場合は，財産分与義務は相続人に
相続され，権利者は，相続人を相手に財産分与を求めることができると解す
べきである。
　この点，内縁の死亡解消の場合に民法768条を準用することは否定されるが
（最決平成12年３月10日民集54巻３号1040頁参照），これは，内縁関係を含む
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婚姻中の夫婦の財産については，離婚の場合は財産分与制度，死亡解消の場
合は相続制度によって取得させることになっており，法律婚の死亡解消には
財産分与の適用はなく，内縁の死亡解消には相続の適用がないのであるから，
内縁の死亡解消に財産分与を準用することは，離婚法・相続法に関する現行
法の体系を崩す結果になるということを根拠にするものである。しかし，内
縁関係解消後に義務者が死亡した場合に，財産分与義務を認めても，離婚法
及び相続法に関する現行法の体系を崩す結果になるとはいえないから，本件
は，死亡による内縁解消の場合の財産分与請求とは事案を異にするというべ
きである」（下線は，筆者による。）と述べた。そして，ＸとＡの同居期間中
（昭和57年ころから平成18年７月頃まで）にＡの財産（金融資産）は約２億
円形成されたが，そのうち約１億円は，相手方Y1名義の建物建築資金に充て
られたから，残存財産は１億円となり，Ｘの寄与率を２割とみて，さらにＸ
が前渡しされた500万円（投資信託購入資金）を差引くと，Ｘの取得すべき分
与額は1500万円（１億円×0.2－500万円）となり（16），Ｙらに対し，その法定
相続分に従って，Ｘに各500万円の支払いを命じた。
〈Ｘの抗告理由・Y1の附帯抗告理由〉
　Ｘが寄与率（２割）の不当性などを理由に抗告し，Y1が財産分与義務の非
相続性，民法768条準用の否定などを理由に附帯抗告した。
　⑶　本決定の判断
　抗告及び附帯抗告棄却（確定）
　「⑴当裁判所もＹらに対し，各500万円の支払いを命じるのが相当であると
判断する。その理由は原審判説示のとおりであるから，これを引用する。
⒃　このような財産の計算は，財産分与一般の実務において，清算的財産分与は，夫婦そ
れぞれの名義になっている財産のうち婚姻継続中に形成されたものの合計を２分の１に
した額を基準額と，その差額を分与額としている財産分与制度からみると異質であると
思われる（川・前掲注⒀155頁ほか）。
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　⑵抗告理由及び付帯抗告理由について
　ⅰ　抗告理由について
　ア　寄与率（２割）の不当性
　Ｘは，寄与率（分与率）を５割と認めたうえ，さらに扶養的観点からの財
産分与額の上積みが必要であると主張する。
　しかし，財産分与の対象は，財産分与の対象は亡Ａの金融資産であり，亡
Ａの投資資産運用による評価額の増大によって，上記金融資産が増加形成さ
れたことは原審判説示のとおりであり，また，Ｘは相当な固有資産を保有し
ていることが認められ（一件記録），扶養的観点からの財産分与額の上積みが
必要であるとただちにいうことはできないから，Ｘの主張は理由がない。
　イ　財産分与対象財産
　Ｘは，財産分与対象財産が約２億であるから，それに寄与率（２割）を乗
じた4,000万円がＸに分与されるべきであると主張する。
　しかし，約２億円のうち約１億円は相手方Y1名義の建物建築費用に支出さ
れているから（約１億円は贈与と解される。），財産分与対象財産は約１億円
であって，Ｘの主張は前提を欠き，理由がない。
　ⅱ　附帯抗告理由について
　ア　財産分与義務の非相続性
　Y1は，財産分与義務者が死亡するまでに同請求権の内容が特定し，具体的財
産分与請求権になっていなければ，財産分与義務は相続されない旨主張する。
　しかし，本件においては，内縁関係の解消によって財産分与請求権は既に
発生している。そして，Ｘは財産分与調停を申し立てて，これを請求する意
思を明らかにしているところ，これが審判に移行したのであるから，その具
体的な権利内容は審判において形成されるのであって，亡Ａが審判中に死亡
した場合，その財産分与義務が相続対象となることを否定すべき理由は存在
しない。（下線は，筆者による。）
　なお，Ｘが財産分与調停を申し立ててから亡Ａの死亡まで１年半以上経過
していたこと，同調停手続中にY1が亡Ａの許可代理人として1,000万円の調停
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案を提示していたこと（一件記録）を考慮すれば，Ｘの財産分与請求は一定
程度具体化していたものと認められる。
　イ　民法768条準用の否定
　Y1は，本件では亡Ａ死亡時までに財産分与請求権が具体化して特定されて
いないから，内縁関係の死亡解消の場合と同様に，民法768条の準用を否定す
べきであり，原審は最高裁判所平成12年決定に違反している旨を主張する。
　しかし，本件は，内縁関係解消後に生存権利者が生存義務者に財産分与を
請求した事案であって，上記最高裁決定の事例（いわゆる内縁解消の死亡解
消例）とは，事案が異なるから，Y1の主張は前提を欠き，採用できない（下
線は，筆者による。）。
　ウ　財産分与対象財産の不存在
　Y1は，25年間に形成された２億円程度の財産の殆どは亡Ａの固有資産であ
るから，Ｘの請求は却下されるべきである旨主張する。
　しかし，内縁関係中にＸと亡Ａとの協力の下に形成された財産が約２億円
（ただし，相手方Y1への約１億円の譲渡金を含む。）であることは原審判説示
のとおりであって，Y1の主張は理由がない。
　エ　分与額の不当性
　Y1は，分与額（約1,500万円）が高すぎて，不当である旨さまざまな理由に
より主張する。
　しかし，亡Ａの金融資産形成においてＸに寄与があり，その寄与率を２割
とみるのが相当であることは原審判説示のとおりであるから，Y1の主張は理
由がない。」と述べ，Ｙらに対し，Ｘに各500万円支払うことを命じた。
２　財産分与について
　⑴　財産分与の創設の経緯
　わが国では，離婚給付の規定について，1873年に初めて検討されたが，当
時の日本民法典草案はフランス民法の離婚扶養を参考にしている（17）。その
⒄　水野紀子「離婚給付の系譜的考察⑴」法協100巻９号（1983年）1624頁以下参照。現在
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後，明治民法の法典調査会に提出された離婚給付の原案では，「夫婦ノ一方カ
過失ニヨリテ離婚ノ判決アリタルトキハ其ノ一方カ自活スルコト能ハサル場
合ニ於イテ之ヲ扶養スル務ヲ負フ」（旧規定案829条）とする規定があった。
起草委員の富井正章は，旧規定829条の趣旨として，裁判離婚を実効あるもの
にするために，無責配偶者が離婚後に困窮することがないように損害賠償で
はなく扶養義務が必要であり過失者に扶養義務を課するとした。しかし，離
婚後扶養は，一方の過失に基づく離婚であれば損害賠償を求めればよいとす
るなどの反対意見があり，同829条の削除案が提案された。審議会で一度は削
除案が否決されたが，起草委員の間で，離婚後扶養規定に関する扶養義務の
順位についての見解の不一致があり，後の民法整理会で梅謙次郎の提案によ
り削除されることになった（18）。したがって，明治民法には，その離婚後の扶
養についての規定は存在しておらず，離婚後の扶養については不法行為に基
づく慰謝料請求によって行われていた。
　その後，1947年の民法の一部改正における民法草案の第１次案では，離婚
給付の内容は離婚後の扶養であった。しかし，最終の第８次案には，離婚給
付は「当事者双方がその協力によって得た財産」の分与と変更され，夫婦財
産の清算概念が導入された。つまり，財産分与規定は，その成立過程の初期
において扶養的な側面が前面に出ており，「離婚後の扶養」が中心的であった
が，その後，離婚後の扶養から，「夫婦財産の清算」の概念が加わり民法768
条が創設された（19）。その後，1959年民法の一部改正における民法部会会議の
報告である「法制審議会民法部会小委員会における仮決定及び留保事項（そ
の二）」（20）では，「（財産分与）第17　第768条を改め，財産分与は，婚姻の解
消による夫婦の財産関係の清算を目的とすることを明らかにすることについ
のフランス民法における離婚給付は，補償給付となっている（フ民278条，1975年７月11
日法改正）。補償給付とは，「離婚によって配偶者間に経済的不均衡を生じることそれ自
体が給付要件である」（同1625頁）。
⒅　犬伏由子「財産分与」島津一郎＝阿部徹編『新版注釈民法㉒親族⑵』（有斐閣，2008
年）185頁以下。
⒆　水野紀子「離婚給付の系譜的考察（２・完）」法協100巻12号（1983年）2152頁以下。
⒇　法務省民事局「民法親族編の改正について」ジュリ185号（1959年）49頁以下。
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ては意見が一致したが，離婚後の扶養及び慰謝料を如何にすべきかについて
はなお検討する」としている。この親族に関する「仮決定及び留保事項（そ
の一）（その二）」に継続して相続関係の審議がなされた後，民法の一部改正
の審議が始められているが，その結果である1962年「民法の一部改正法」に
は，財産分与についての改正はなかった（21）。
　⑵　財産分与の内容（22）
　ⅰ　財産分与の各要素
　民法768条に規定される財産分与の内容は，同条３項に「当事者がその協力
によって得た財産の額」と規定しているので夫婦財産の清算が含まれること
は明確である。しかし，これ以外の内容については，「その他の一切の事情」
（同条同項）と記載されているだけで，何が含まれるのかは条文からは明ら
かではない。
　従来，財産分与の内容については，ア夫婦財産の清算（清算的要素），イ離
婚後の扶養（扶養的要素）（23），ウ離婚慰謝料（慰謝料的要素）（24）の３要素が考
㉑　加藤一郎「民法の一部改正の解説（一）（二）（三）」ジュリ248号（1962年）10頁，ジュ
リ250号（1962年）30頁，ジュリ251号（1962年）46頁。
㉒　財産分与の内容の決定は，離婚の際，あるいは離婚後２年以内に（民768条２項）に，
当事者の協議あるいは調停・審判（家事別表二４項）により決定される。さらに，裁判
離婚の請求において附帯処分として財産分与を申し立てることができる（民771条，人訴
32条）。また，現行法上，離婚時の夫婦財産の清算のための算定基準の具体的な定めがな
いため，立法提言として，法務省民事局参事官室は，1994年７月に「婚姻制度に関する
民法改正要綱試案」を公表した。その中の「第六の二３」では，現行規定の民法768条３
項を「当事者双方が其の協力により財産を取得し又は維持した財産の額並びにその取得
又は維持についての各当事者の寄与の程度，婚姻の期間，婚姻中の生活の水準，婚姻中
の共同生活の維持についての各協力者の態様及び程度，各当事者の年齢，心身の状況，
職業，収入及び稼働走力その他一切の事情を考慮し，分与させるべきかどうか並びに分
与の額を及び方法を定めるものとする。この場合において，各当事者の寄与の程度は，
その異なることが明らかでないときは，等しいものとする」とし，いわゆる「２分の１
ルール」の改正を提言している（沼田幸雄「財産分与の対象と基準」野田愛子＝梶村太
市編『新家族法実務体系（第１巻）親族〔１〕婚姻・離婚』（新日本法規出版，2008年）
495頁以下）。
㉓　離婚後の扶養の根拠については，婚姻中の相互扶助の予後的効力であるとする説，離
婚後の自立のための生活補償であるとする説などがある（犬伏・前掲注⒅196頁）。
㉔　相手方の有責行為（不貞・暴力など）により「離婚をやむなくされ精神的苦痛を被っ
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えられている。一般的には，財産分与に，ア清算的要素，イ扶養的要素が含
まれることには､ あまり異論がない。しかし，ウ慰謝料的要素が財産分与に
含まれるかについては，学説の対立がある（25）。
　ⅱ　財産分与の各要素の相続性
　財産分与の各要素が相続の対象になるかは，学説では次のように異なる。
ア清算的要素については相続性を認めるのが多数である（26）。イ扶養的要素に
ついては，一身専属的な性格があるとし（民896条），すでに具体的に債権と
して確定しているものは別として，相続性を否定する（27）。理由は，相続を認
めると扶養義務者が相続人に拡張し，本来，扶養義務者として全く予定され
ていない相続人の財産に依拠することになるからであるとする（28）。しかし，
協議，調停ないし裁判所の処分で具体的な扶養義務が決まっている場合には
相続の対象になるとする（29）。ウ慰謝料的要素についても，一身専属性が問題
となる。この点，最大判昭和42年11月１日民集21巻９号2249頁（以下，「最大
判昭和42年」という。）は，慰謝料的請求権一般について，当然に相続の対象
たこと」に対しての損害賠償（離婚慰謝料）である。これに対して，離婚原因となった
個々の有責行為による離婚原因慰謝料があると解されていて，これは不法行為による慰
謝料によることになる。
㉕　対立している見解は，包括説と限定説とに分かれる。包括説は，アイウの３要素すべ
てを含み，限定説は，財産分与と慰謝料を独立したものと解する（中川善之助『新訂親
族法』（青林書院，1965年）292頁，中川淳「財産分与制度の性質」『家族法大系Ⅲ』（有
斐閣，1959年）49頁）。
㉖　我妻・前掲注⑵158頁，中川淳「財産分与の相続性をめぐる一考察」立命34号（1960
年）42頁，三宅篤子「調停離婚中に死亡した当事者の財産分与請求権の相続性」民商133
巻３号（2005年）183頁ほか。
㉗　我妻・前掲注⑵158頁ほか。
㉘　右近健男『離婚扶養の研究―財産分与論その一』大阪府立大学経済研究叢書第33冊
（1971年）178頁。しかし，相続放棄・限定承認など「一応制度上の手当てが存在する
し，民法768条の『一切の事情』として考慮すべき事情として，扶養的財産分与は本来夫
婦であった被相続人固有の義務であることから，その遺産の限度で義務を負うのが相当
であり，裁判所の処分では，相続財産を超えて義務を課することは許されないとすれば
足りるのではなかろうか」とし，相続性を肯定している見解もある（大津千明『離婚給
付に関する実証的研究』司法研修所編司法研究報告書第32輯第１号（1981年）197頁）。
㉙　浅見公子「財産分与請求権」小山昇ほか編『遺産分割の研究』判例タイムズ社（1973
年）304頁，東京高決昭和52年10月25日家月30巻５号108頁。
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となるとしたことから，学説では賛否が分かれ議論がある。一方，財産分与
請求を実行するにあたって，各要素は区別し難く，財産分与の３要素は一体と
なっていているため，全体として財産分与請求権・義務は相続されるとする
のが有力である（有力説）（30）。実務上もこれで判断することが多いようである。
３　財産分与義務の法的性質および相続性についての学説・裁判例
　財産分与請求権に対応する財産分与義務の法的性質，相続性については，
一般的に，財産分与請求権と同一の基準で考えられている（31）。以下，財産分
与義務・請求権の法的性質とその相続性について，学説・裁判例を検討する。
　⑴　学説
　財産分与請求権の法的性質については，学説では見解が分かれており，主に，
①実体権説（確認説），②形成説，③折衷説がある。これらの見解の相違は，
財産分与請求権の相続性についての考え方にも違いとして表われることになる。
　①　実体権説（確認説）（32）
　この説は，財産分与請求権は，離婚の事実と財産分与の３要素（清算的要
素，慰謝料的要素，扶養的要素）のいずれかを成立させる事実が存在するこ
とを要件として当然に発生し，具体的な内容や額は，協議・調停・審判によっ
て定まるとする（33）。財産分与請求の意思表示については不要とする。した
がって，離婚の成立と同時に財産分与義務は発生し，分与義務は相続される
ことになる（34）。
　②　形成説（35）
　この説は，財産分与請求権は，離婚という事実の存在を要件として当然に
㉚　内田貴『民法Ⅳ　親族・相続』（東京大学出版会，補訂版，2003年）363頁，島津一朗
「財産分与請求権の相続」中川善之助教授還暦記念『家族法大系Ⅲ離婚』（有斐閣，1975
年）76頁以下。
㉛　無記名「大阪高決平成23年判批」判時2154号（2014年）75頁。
㉜　我妻・前掲注⑵156頁。
㉝　実体権説では，具体的な内容が決定されていなくてもすでに財産分与請求権・義務は
発生しているので，保全の必要性があれば，債権者代位権の行使は認められることになる。
㉞　二宮・前掲注⒀63頁。
㉟　鈴木忠一『非訟・家事事件の研究』（有斐閣，1971年）24頁。
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生ずるのではなく，その発生・数額・内容・分与の方法などが審判などに
よって初めて実体的に形成されるとする（36）。したがって，分与義務は協議・
審判による具体的な分与額の確定後に生じることになる。
　③　折衷説
　この説は，⒜説と⒝説とがある。⒜説は，離婚の成立により基本的・抽象
的な財産分与請求権が生じているが，協議・調停・審判によって現実的・具
体的財産分与請求権が生じるとする（37）。⒝説は，離婚の成立により基本的・
抽象的な財産分与請求権が生じるが，財産分与の意思が表示されることに
よって現実的・具体的財産分与請求権が生じるとする（38）。したがって，離婚
の成立によって，基本的・抽象的分与義務は生じ，分与義務の相続性は肯定
されることになる（39）。
　したがって，実体権説は，離婚の成立で，財産分与請求権・義務が発生し，
また，折衷説も，離婚の成立により基本的・抽象的な財産分与請求権・義務
が生じるとするので，形成説以外は，離婚が成立していれば，財産分与義務
の相続性は肯定されることになる（40）。
　⑵　従来の裁判例
　ⅰ　財産分与請求権・義務の相続性が肯定された裁判例
①　名古屋高決昭和27年７月３日高民５巻６号265頁「以下，「①名古屋高
決昭和27年」とする。」
〔事実の概要〕
　ＹとＡは離婚が成立していたところ，Ａは，家庭裁判所に財産分与の調停
を申し立てたが，その手続中に死亡した。Ａの相続人である母親ＸがＡの財
㊱　鈴木・前掲注㉟24頁。
㊲　中川善之助編『註釋親族法（上）』（有斐閣，1950年）263頁。
㊳　市川四郎「財産分与請求」『総合判例研究叢書 民法⑶』（有斐閣，1957年）127頁。
㊴　二宮・前掲注⒀64頁。
㊵　二宮・前掲注⒀64頁，金・前掲注⒀115頁。
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産分与請求権を相続したとして，Ｙに対して財産分与を請求した事案である。
〔判旨の概要〕取消差戻
　財産分与請求権は一身専属権と捉え，財産分与請求者の死亡により消滅す
るが，「然し乍ら当事者の一方が財産分与請求の意思を表示し調停又は狭義の
成立若しくは協議に代わる裁判所の処分を経て具体的な一定の金銭又は財物
の給付請求権を取得するに至ったときは此の具体的な債権は普通の財産権と
して相続さるべきものである…。分与請求する意思表示をしたが，調停又は
協議が成立せず若しくは協議に代わる裁判所の処分を得ないうちに死亡した
場合に於いて財産分与請求権が相続される否かに付いて按ずるに法が財産分
与の制度を設けたのは，単に配偶者に扶養を与えようとする理由だけでなく
配偶者に相続権を認めたのに対応し離婚の当事者間の公平なる財産分与の意
図も亦之を包蔵することは，民法768条３項が当事者双方がその協力を得て財
産の額を考慮すべき一切の事情の一として之を掲げているに徴して明らかで
あつて仮令未だ具体的な債権取得に至らずとするも既に分与請求の意思が表
示された後の財産分与請求権は調停又は協議の成立若しくは協議に代わる裁
判所の処分を経て一定の金銭又は財物の給付請求権の取得に至るものである
から其の性質は普通の財産権と化しているのであつて一般の金銭債権と同様
相続され得べき権利である」。
②　仙台高判昭和32年10月14日下民８巻10号1915頁「以下，「②仙台高判
昭和32年」とする。」
〔事案の概要〕
　ＸがＡに対して離婚ならびに離婚慰謝料請求の訴えを提起するとともに，
これに附帯して財産分与の申立てをしたところ，訴訟継続中に分与義務者で
あるＡが死亡し，夫婦の養子ら（Ｙら）がＡの訴訟承継人になったものであ
る。
〔判旨の概要〕請求一部認容
　第一審のＸの離婚請求は認容されているので，離婚は成立しているとし，
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財産分与請求者が分与義務者の「生前同人に対し財産分与請求の意思を表示
した以上，相続開始の当時において財産分与請求権の存在並びにその額が未
だ確定しておらないとしても，その後において右請求権の存在並びに額の確
定するにおいては，亡Ａは本件離婚の当時において財産分与の義務ありたる
ことに帰着し，右義務は相続により相続人に承継せられる」。
③　大分地判昭和62年７月14日判時1266号103頁「以下，「③大分地判昭
和62年」とする。」
〔事案の概要〕
　ＹとＡは婚姻し２子（Ｘら）をもうけたが，ＹとＡは離婚が成立している。
Ｙは，Ａの死亡後，Ａの相続人であるＸらに対して，財産分与の審判を申し
立てたところ，逆にＸらからＹに財産分与請求不存在確認請求された事案で
ある。
〔判旨の概要〕請求棄却
　「財産分与請求は離婚の事実と夫婦財産の清算を成立させる事実が存在す
れば当然に発生するものであり（我妻・親族法156頁），特段の意思表示をし
ていなくとも相続の対象となりうる」「清算的財産分与義務に関しては，それ
が財産請求権であることを鑑みると，その相続を否定する理由はない（民法
896条参照）。一方，扶養的財産分与義務については，Ｘら主張のように，該
義務の一身専属性を肯定しつつ，被相続人の生前に財産分与請求権の意思が
なされたか否かで決する考えもあるが､ 俄かに採用しがたいといわなければ
ならない（慰謝料の相続に関する最判昭和42年11月１日民集21巻９号2249頁
以下参照）。むしろ，第一に，民法上の相続制度の趣旨は，同法887条以下所
定の相続人に対し，相続財産中に存在するその潜在的持分の取戻しを認める
とともに，その生活保障を図ることにあると解されているところ，配偶者の
場合，このような要請は，離婚の場合にも存在し，これを規定したのが同法
768条であると解することもでき，このような見地によると，扶養的財産分与
義務は，その相続性を認めるのが相当と考えられること，第二に，相続人が，
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その承継した被相続人の立場に立って，財産分与に関する協議をすることも
実際上可能であること，第三に，諸義務の相続を肯定したとしても，相続放
棄・限定承認など民法上の他の制度によりその責任を相続財産の限度にとど
めることが可能であること，第四に，扶養に関する一般規定たる民法881条は
『扶養を受ける権利は，これを処分することができない。』と規定するだけで
あって，同条も明文上は扶養『義務』の『相続』を否定してはいないこと，
などの諸点に鑑みると，扶養的財産分与義務についても，その相続を肯定す
る」。
　ⅱ　財産分与請求権・義務の相続性が否定された裁判例
④　東京高決平成16年６月14日家月57巻３号109頁「以下，「④東京高決平
成16年」とする。」
〔事案の概要〕
　Ａは元妻との間に２子（Ｘら）をもうけたが，元妻が病死した。その後，
Ａは，Ｙと再婚し，Ｙとその前夫との間の子であるＢと養子縁組をした。Ａ
は，入退院を繰り返し，その間に，Ｙに対して夫婦関係調整の調停を申し立
てた。申し立ての趣旨は調停経過中に変更・追加がなされ，離婚並びに離婚
に伴う財産分与の具体的な金額の支払いを求めており，それらが記載された
書面は，Ｙに送達されていた。しかし，当該離婚調停が成立しないままＡが
死亡した。そのため，Ａの共同相続人ＸらがＹに対して財産分与請求権を相
続したとして，Ｙに対して財産分与の支払いを求めた事案である。
〔判旨の概要〕請求棄却
　「夫婦が離婚したときは，その一方は，他方に対し，財産分与請求するこ
とができる（民法768条，771条）。この財産分与の権利義務の内容は，当事者
の協議，家庭裁判所の調停若しくは審判又は婚姻関係の人事訴訟の付帯処分
として判決で具体的に確定されるが，上記権利そのものは，離婚の成立によっ
て発生し，実体的権利義務として存在するに至り，前記当事者の協議等は，
単にその内容を具体的に確定するものであるにすぎない（以上につき，最高
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裁判所第三小法廷昭和50年５月27日判決・民集29巻５号641頁参照）。そして
財産分与に関する規定及び相続に関する規定を総合すれば，民法は，法律上
の夫婦の婚姻解消時における財産関係の清算及び婚姻解消後の扶養について
は，離婚による解消と当事者の一方の死亡による解消とを区別し，前者の場
合には財産分与の方法を用意し，後者の場合には相続により財産を承継させ
ることでこれを処理するものとしていると解するのが相当である（最高裁判
所第一小法廷平成12年３月10日決定・民集54巻３号1040頁参照）。したがっ
て，離婚が成立するより前に夫婦の一方が死亡した場合には，離婚が成立す
る余地はないから，財産分与請求権も発生することはないものである。その
ことは，夫婦の一方の死亡前に，その者から家庭裁判所に離婚を求めて調停
が申し立てられ，調停申立ての趣旨の中に財産分与を求める趣旨が明確にさ
れていた場合でも同様である。そうすると，亡ＡのＹに対する財産分与請求
権は発生していないから，Ｘらがこれを相続により取得することはできな
い。」。
　①名古屋高決昭和27年は，財産分与請求権の相続性が問題となったもので，
財産分与請求者の死亡前に，財産分与の意思表示がなされていれば，財産分
与請求権の相続性が肯定されるとした。また，②仙台高判昭和32年は，財産
分与義務の相続性が問題となったものであり，財産分与義務者の死亡前に，
財産分与の意思表示がなされていれば，財産分与の相続性が肯定されるとし
た。しかし，①名古屋高決昭和27年・②仙台高判昭和32年は，「最大判昭和42
年」より前の不法行為に基づく慰謝料請求権の相続性に関する当時の判例と
同じ様な見解であるため，財産分与請求権・義務の相続性についての先例の
価値を有するかは疑問であるとする見解がある（41）。③大分地判昭和62年は，
離婚は成立しているが，元妻は元夫の死亡前に財産分与請求の意思表示をし
ていないものである。これについて，大分地裁は，分与義務者の生前に財産
㊶　下方元子「判批（東京高裁昭和59年９月30日決定）」別冊ジュリ99号（1988年）179頁。
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分与の意思表示がなされていようといまいと，「清算的財産分与義務に関して
は，それが財産請求権であることを鑑みると，その相続を否定する理由はな
い」と述べ，扶養財産分与義務に関しては，その生活保障を図ることが必要
であるとし，清算的財産分与義務および扶養的財産分与義務の相続性を肯定
している。実体権説の立場であると思われる。
　①名古屋高決昭和27年・②仙台高決昭和32年・③大分地判昭和62年に対し
て，④東京高決平成16年は，夫が自己の死亡前に，家庭裁判所に離婚調停を
申し立て，財産分与の請求を明確にしていたが，離婚の調停中であるため，
離婚の成立が否定されたものである。したがって，離婚が成立していないの
で，死亡した夫の相続人らの財産分与請求権は発生せず，相続の対象になら
ないとしている。つまり，離婚調停の際に財産分与を申立て，その具体的な
金額を提示していたとしても，実際に離婚が成立していなければ，財産分与
請求権・義務は発生せず，相続もないということである。ただし，文中に，
財産分与請求の「権利そのものは，離婚の成立によって発生し，実体的権利
義務として存在する」と述べているので，④東京高決平成16年は実体権説の
立場であると考えられる。
４　大阪高決平成23年の検討
　⑴　生存中の内縁解消における財産分与規定の類推適用
　生存中に内縁が解消された場合の財産関係は，民法768条財産分与規定を類
推適用することについて，裁判例・判例（42）・学説（43）の多くが肯定している（44）。
その理由は，財産分与の主な内容が婚姻中の財産の清算および離婚後の扶養
（ただし，財産分与に慰謝料が含まれるのか否かについては議論がある）で
あり，内縁の場合においても婚姻と同様の共同生活を前提としているからで
ある。大阪高決平成23年の原審も，「内縁関係については，その夫婦としての
㊷　前掲注⑹参照。
㊸　前掲注⑺参照。
㊹　反対意見については，水野・前掲注⑸参照。
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実態を鑑みれば，できるだけ法律婚に準じて考えるのが相当であるから，義
務者の生前に内縁が解消された場合には，民法768条の規定を準用すべきで
あ」ると述べ，内縁関係の成立を認定した上で，その解消における財産分与
規定の類推適用を認めている。
　ただし，大阪高決平成23年の評釈の１つに，「内縁関係の生前解消につい
て，財産分与規定は準用されるべきではなく，体系的問題が生じる死亡解消
ではなおさらである。」と述べ，内縁の解消問題に財産分与規定を類推適用す
ることに異議を唱える見解もみられた（45）。その理由は，「内縁解消時に財産
分与を必ず準用しなければならないとすれば，かえって内縁にすら周囲が反
対するような事態になりはしないかと危惧する。無理に準用すれば意図的に
寄与分を低く計算することにもなりそうである。」と述べる（46）。
　⑵　内縁解消における財産分与義務の法的性質と相続性
　ⅰ　内縁解消における財産分与義務の法的性質
　生存中の内縁解消に伴う財産分与の法的性質について，大阪高決平成23年
の原審は，「民法768条が定める財産分与請求権は，離婚の事実と夫婦財産の
清算・離婚後の扶養・損害賠償のいずれかを成立させる事実」が存在すれば
当然に発生し，さらに「その具体的な内容や額は，当事者の協議又は家庭裁
判所の調停や審判によって定まる」と述べていることから，上記Ⅱ３⑴で示
した実体権説の立場であると考え得る。
　一方，大阪高決平成23年が「内縁関係の解消によって財産分与請求権は既
に発生している。」と述べ，その文面から実体権説に依拠していると思われる
が，続いて，「Ｘは財産分与調停を申し立てて，これを請求する意思を明らか
にしているところ，これが審判に移行したのであるから」と述べている点を
考慮すると，折衷説の立場であると考えられなくもない（47）。
㊺　佐藤・前掲注⒀229頁。
㊻　佐藤・前掲注⒀229頁。
㊼　青竹・前掲注⒀63頁。
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　ⅱ　内縁解消における財産分与義務の相続性の可否
　大阪高決平成23年のＹらは，その附帯抗告理由において，財産分与義務の
内容が具体的に確定する前に，分与義務者が死亡した場合には，内縁の死亡
解消に財産分与義務の類推適用が否定された最決平成12年と同様に，財産分
与規定を類推適用することを否定すると主張した。
　それに対し，大阪高決平成23年は，実体権説あるいは折衷説の立場に立ち，
内縁の解消が成立していれば，財産分与請求権・義務は発生することを肯定
している。しかし，「Ａが審判中に死亡した場合」としているので，審判中に
死亡した場合以外は，財産分与義務は相続の対象とならないとしているのか
否かは定かではない（48）。したがって，この決定の射程は明確ではない。
　なお，大阪高決平成23年の原審は，実体権説の立場で，離婚が成立してい
るので，財産分与請求権・義務は発生しているとする。そのうえで，「清算的
財産分与義務に関しては，それが財産的請求権であることを鑑みれば，その
相続性」は否定できないと述べている。これは，財産分与の要素全体が相続
されるとする有力説ではなく（Ⅱ２⑵ⅱ参照），財産分与の各要素のうち清算
的要素のみが相続されるとする立場であると考えられる。したがって，扶養
的財産分与請求権・義務の相続性の可否については定かではない。
　⑶　「大阪高決平成23年」と「最決平成12年」との理論の整合性
　大阪高決平成23年と最決12年の理論の整合性について大阪高決平成23年
は，「内縁解消後に生存権利者が生存義務者に財産分与請求した事案であ」
り，死亡解消における財産分与規定の類推適用を請求した最決平成12年とは
事案が異なるとし，双方が整合的である必要はないと判示した。つまり，大
阪高決平成23年は，生存中に内縁を解消しており，その後に財産分与義務者
が死亡したことによって，その分与義務が相続の対象となるのか否かについ
㊽　これについて，財産分与義務がいつ実体的に発生するのかのという問題に帰着すると
いう見解がある（大島・前掲注⒀58頁）。この見解では，「離婚時」は明確に決定される
が，「内縁解消時」は，いつなのか判断しなればならないという違いがあり，「内縁解消
時」という曖昧な概念だけに依拠してよいのかと主張する。
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て争われたものであり，これに対し，最決平成12年は，内縁の死亡解消に財
産分与規定の類推適用することの可否が争われたものであるから，事案が異
なるとしている。したがって，双方の結論の整合性は必要ないとする。
　以下，大阪高決平成23年と最決平成12年との理論の整合性についての検討
をするにあたって，最決平成12年を紹介し，学説を検討する。
　ⅰ　最決平成12年
【事案の概要】
　①昭和22年にＡは（タクシー会社代表取締役）Ｂと婚姻し，Ｂとの間にY1，
Y2（Ｙら）の子をもうけた。
　②Ｘは，昭和45年に夫と死別し，翌年からサウナの従業員として働いてい
た。Ｘは客であったＡと知り合い親密な関係になった。Ｘは，昭和46年５月
ころから平成９年にＡが死亡するまで，Ａから毎月一定額の生活費を貰って
いたうえ300万円の贈与も受けていた。
　③ＡはY1家族と自宅で住んでいたが，昭和62年にＢが死亡した後は，Ｘ宅
で過ごす時間が長くなっていた。Ａは，昭和60年12月ころからＡが死亡する
まで入退院を繰り返していたが，Ｘは入院期間中ほとんど毎日のように病院
でＡの世話をした。Ａが平成９年１月19日に死亡し，遺産は１億４千万円で
あった。
　④Ｘは，平成９年５月にＡの相続人Ｙらに対して，財産分与として各１千
万円の支払請求の家事調停を家裁に申し立てた。
【第一審】高松家審平成10年５月15日民集54巻３号1057頁
　内縁の死亡解消の場合に財産分与規定を類推適用することが「民法体系を
崩すという理由で否定することは，形式的過ぎる」として，財産分与規定の
類推適用を肯定した。
【原審】これに対し，高松高決平成11年３月12日民集54巻３号1067頁
　内縁の死亡解消の場合に，財産分与規定を類推適用することを否定した。
　そのため，Ｘが抗告した。
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【判旨の概要】抗告棄却
　「内縁の夫婦の一方の死亡により内縁関係が解消した場合に，法律上の夫
婦の離婚に伴う財産分与に関する民法768条の規定を類推適用することはで
きない」とし，「民法は，法律上の婚姻解消時における財産関係の清算及び離
婚後の扶養については，離婚による解消と当事者の一方の死亡による解消と
を区別し，前者の場合には財産分与を用意し，後者の場合には相続により財
産を承継させることで，これを処理するものとしている。このことをかんが
みると，内縁の夫婦について，離別による内縁の解消の場合に民法の財産分
与の規定を類推適用することは，準婚的法律関係の保護に適するものとして
その合理性を承認し得るとしても，死亡による内縁解消のときに，相続の開
始した遺産につき財産分与の法理による遺産清算の道を開くことは，相続に
よる財産承継の構造の中に異質の契機を持ち込むもので，法の予定しないこ
とである。また，死亡した内縁配偶者の扶養義務が遺産の負担となってその
相続人に承継されると解する余地もない。したがって，生存内縁配偶者が死
亡内縁配偶者の相続人に対して清算的要素及び扶養的要素を含む財産分与請
求権を有するものと解することはできない」（下線は，筆者による。）。
　ⅱ　学説
　学説では，大阪高決平成23年と最決平成12年との理論は整合性に欠けると
する説と（49），双方の理論的な整合性は保たれているとする説（50）に分かれる。
このうち，整合性に欠けるとする説のうちの主な１つ（Ａ説）と，整合性は
保たれているとする説のうちの主な１つ（Ｂ説）を紹介し検討する。
①　Ａ説（整合性に欠けるとする説）
　この説は，大阪高決平成23年の構成は，最高裁「平成12年決定の論理が換
骨奪胎されていく契機を含んでいる」（51）と述べ，双方の論理の整合性が欠け
㊾　大島・前掲注⒀59頁，青竹・前掲注⒀64頁。
㊿　二宮・前掲注⒀65頁，川・前掲注⒀156頁。
　大島・前掲注⒀59頁。
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ていると指摘する。なぜなら，大阪高決平成23年の判断によると，もし，「内
縁の夫の死期を悟っても関係を解消することなく，献身的に看病し，夫を看
取ったような場合，内縁の妻に財産分与がなされる余地はない。これに対し，
内縁の夫の死期が近いことを悟って内縁関係を解消した内縁の妻には，相応
の財産分与がなされることになる。『内縁関係が生前に解消していたのか否か
で』結論に大きな差が出る」（52）ことになると述べる。そして，「このような内
縁関係清算における錯綜状態は，結局，婚姻夫婦の場合における夫婦財産制
の不備に由来するものといえる」と，夫婦財産制の不備を指摘する。
②　Ｂ説（整合性は保たれているとする説）
　この説は，大阪高決平成23年は，生前の解消により既に財産分与請求権が
発生し，その後，分与義務者が死亡した場合の財産分与請求権の問題であり，
分与義務の相続性を肯定しても，最決平成12年と理論的な整合性は保たれて
いるとする（53）。しかし，「本件決定の論理によれば，分与義務者が死亡した
場合，１分１秒でも先に内縁が解消されていれば，財産分与請求権は発生し
ており，これに対応して分与義務が相続されるのだから，解消が先か死亡が
先かによって，内縁配偶者の財産的地位に大きな格差が生じる。このことの
妥当性が再検討されるべきではないだろうか」（54）とし，大阪高決平成23年は，
内縁の死亡解消に財産分与の類推適用を認めることを進める契機となると述
べている。そして，内縁の死亡解消の場合に財産分与の類推適用をすること
は，内縁配偶者に相続権が認められないためで，共同生活の利益を守るため
の方法として，これを認めたからといって，法律婚の死亡解消にも財産分与
を認める解釈が必然化するわけではないとする。また，財産分与の類推適用
が可能であれば，「専業主婦型の内縁の妻にも夫婦財産の清算として包括的に
財産分与が認められ，高齢・病気などで財産形成に寄与がない場合でも，扶
養の必要性を考慮して分与が認められるので，生存内縁配偶者に適切な救済
　大島・前掲注⒀59頁。
　二宮・前掲注⒀65頁。
　二宮・前掲注⒀65頁。
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を保障できる。さらに簡便で迅速な家事事件手続を利用でき，そこでは審判
前の保全処分や遺産分割事件と併合した審理が可能になる」とする。
　ⅲ　学説の分析および私見
　大阪高決平成23年と最決平成12年との論理の整合性について，Ｂ説は，大
阪高決平成23年の判断と同様に，内縁者双方の生存中の解消により既に財産
分与請求権・義務が発生しており，その後，分与義務者が死亡した場合に，
財産分与義務が相続されるか否かの承継問題であり，内縁の死亡解消におけ
る財産の清算とは場面を異にすると述べている。したがって財産分与義務の
相続性を肯定しても，最決平成12年との理論的な整合性は保たれているとす
る。これに対して，Ａ説は，大阪高決平成23年の判断によると，もし，内縁
者の一方の死期を悟っても関係を解消することなく，献身的に看病し，死亡
内縁者を看取ったような場合でも，生存内縁者に財産分与規定が類推適用さ
れることはないが，内縁者の一方の死期が近いことを悟って内縁関係を解消
した生存内縁者には，財産分与規定が類推適用なされることになる。これで
は，内縁関係が生前に解消していたのか否かで結論に大きな差が出てしまう
ことになる。したがって，最決平成12年との理論的な整合性が欠けていると
述べている。
　私見は，大阪高決平成23年は，内縁者双方の生存中の解消により財産分与
請求権・義務の発生後，分与義務者が死亡した場合に，財産分与義務が相続
されるか否かの承継問題であり，内縁の死亡解消における財産の清算とは場
面を異にするものであり，Ｂ説が述べるように，最決平成12年との理論的な
整合性は保たれていると考える。
　しかし，双方の理論的な整合性が保たれていたとしても，結果的には，内
縁の生存中の解消の場合と死亡の解消の場合との財産関係は，非常に大きな
差が生じるという問題は残ることになる。これについて，Ｂ説は，内縁の死
亡解消においても財産分与義務を類推適用することを主張している（55）。確か
　前掲注⑿参照。
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に，内縁の死亡解消に財産分与を類推適用すると，生存中の解消と同様に，
内縁の財産の清算ができるため，死亡内縁者の財産を包括的に分配でき，生
存中の解消と死亡による解消の財産の清算に差が生じることはない。しかし
ながら，最決平成12年は，婚姻中の夫婦の財産については，離婚の場合は財
産分与制度，死亡解消の場合は相続制度によって取得させることになってお
り，内縁の夫婦について，生存中の内縁解消の財産の清算に財産分与の規定
を類推適用することは，準婚的な法律関係の保護に適するものとしてその合
理性を承認し得るとしても，内縁の死亡解消に相続の開始した遺産につき財
産分与の法理による遺産清算の道を開くことは，相続による財産承継の構造
の中に異質の契機を持ち込むもので，法の予定しないことであり，離婚法・
相続法に関する現行法の体系を崩す結果になると述べている。Ｂ説は，この
批判に対しては，「財産分与と相続権の二つの制度の体系上の振り分けは，…
二つの制度が整って初めて問題になる。現行法が予定していないのは，法律
上の夫婦の死別解消の場合に財産分与を適用することである。そもそも相続
権を否定されている内縁の場合には，二つの制度がないのだから，体系上の
問題は起こりようがない。内縁に財産分与の準用を認めるのは，相続権がな
いことによって生じる不合理な結果を防ぎ，共同生活者の利益を守るための
方法としてであって，財産分与を内縁の死亡解消に認めたからといって，当
然に法律婚の死亡解消の場合にもこれを認めることにはならない」（56）と反論
を述べている。しかしながら，離別による財産分与は，生存中の当事者たち
による話合いが可能であるが，死別の場合は，そのような話合いはなされる
ことがない。婚姻の死亡解消の場合は，相続制度により財産の承継が行われ
ることになる。このような制度上の相違を超えて，内縁の死亡解消の場合に，
財産分与規定を類推適用することは，やはり相続制度に混乱を招くことにな
る。ゆえに，私見は，内縁の死亡解消において財産分与義務を類推適用する
妥当ではないと考える。
　二宮・前掲注⑿751頁〔内縁の死亡解消と財産の分配〕。最決平成12年の第一審高松家
審平成10年５月15日民集54巻３号1057頁。
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　これに対し，Ａ説は，これは夫婦財産制の不備から生じている問題と考え，
夫婦財産制の領域での財産の清算を行うことがこの問題に解決を与えると主
張する。私見も，婚姻の解消に伴う夫婦財産の清算については，財産分与規
定，配偶者相続権で行うことではなく，夫婦財産制の中で実行されるべきで
あると考える。内縁の財産関係についても，夫婦財産制を類推適用すること
は裁判例・判例（57）・学説（58）で肯定されているのであるから，内縁の解消に伴
う財産の清算は，Ａ説の夫婦財産制の領域での財産の清算を行うことがこの
問題に解決を与えるのではないかと考える。
５　小　括
　⑴　大阪高決平成23年の財産分与義務の法的性質および相続性
　大阪高決平成23年は，内縁の生存中の解消後に，財産分与義務者が死亡し
た場合，その財産分与義務が相続人に相続され得るか否かについて争われ
た。
　大阪高決平成23年は，財産分与義務の法的性質については，「内縁関係の解
消によって財産分与請求権は既に発生」としているので，実体権説（Ⅱ３⑴
参照）の立場で，内縁の生存中の解消により財産分与請求権義務は発生する
とする。しかし，続いて，「これを請求する意思を明らかにしている」と述
べ，意思表示が必要であるようにもとれるため，折衷説（Ⅱ３⑴参照）の立
場であるとも考えられる。
　財産分与義務の相続性については，大阪高決平成23年は実体権説あるいは
折衷説の立場に依拠していると考えられるので，内縁関係が解消していれば，
財産分与請求権・義務は発生することになる。しかし，「その審判中に死亡し
た場合」と述べている点，審判中に死亡した場合以外は，財産分与義務は相
　福岡地判昭和30年９月29日下民集６巻９号2323頁（民762条２項共有財産），東京地判
平成４年１月31日判タ793号（1992年）223頁（同），最判昭和33年４月11日民集12巻５号
789頁（民760条婚姻費用分担義務），青森地八戸支判昭和36年９月15日下民12巻９号2323
頁（民761条日常家事連帯責任）。
　我妻・前掲注⑵203頁。
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続の対象にならないとしているのか定かではない。したがって，この決定の
射程は，明確ではない。さらに，原審は，清算的財産分与義務にのみ財産的
請求権であることを限定しており，扶養的財産分与請求権・義務については
言及していないことに注意を要する。
　⑵　「大阪高決平成23年」と「最決平成12年」との整合性
　大阪高決平成23年と最決平成12年の理論の整合性については，大阪高決平
成23年の判断は，最決平成12年とは事案が異なるとした。学説では，整合性
に欠けるとするＡ説（Ⅱ４⑶ⅱ参照）と，整合性は保たれているとするＢ説
（Ⅱ４⑶ⅱ参照）とがある。Ａ説は，このような整合性の問題が生じるのは，
夫婦財産制に問題があることを指摘する。Ｂ説は，整合性は保たれていると
するが，結論の差が生じる問題が残ることになるとして，その解決に内縁の
死亡解消に伴う財産の清算については，財産分与規定を類推適用すべきであ
ると主張する。
　大阪高決平成23年は，生前の内縁解消により既に財産分与義務が発生して
おり，その後に分与義務者が死亡した場合の財産分与義務が相続されるか否
かの承継問題であり，最決平成12年にみられる内縁の死亡解消による財産分
与ではないので，整合性については問題がないとする。しかしながら，内縁
解消が死亡前か死亡時かで財産的地位に大きな差が生じることの問題は残
る。このように内縁の解消に伴う財産の清算において差が生じることになる
不備は，是正されなければならないと考える。これは，婚姻の解消時におけ
る財産の清算が夫婦財産制の領域でなされていないことに起因すると考え
る。夫婦財産制の枠内で解消時の財産の清算がなされれば，内縁の場合も夫
婦財産制の類推適用が認められているため，内縁の生存中の解消にも死亡解
消にも適用されることになるはずである。
　なお，研究者による家族法改正研究会において，第４回シンポジュウム「離
婚法グループ中間報告会」（2012年11月11日）により，財産分与制度から離婚
時の夫婦財産の清算を切り離し，夫婦財産制の問題とすることが提案されて
岡　法（66―２）
121
二五四
678
いる（59）。
　次章では，上記Ａ説を契機に，婚姻解消に伴う財産の清算は，財産分与，
配偶者相続権でするのではなく，夫婦財産制の領域で行うことであろうと考
え，夫婦財産制は内縁の場合にも類推適用が肯定されていることから，内縁
の場合も解消に伴う財産の清算を夫婦財産制の領域で解決することを論じる。
Ⅲ　内縁解消における財産の清算
１　夫婦財産制（60）
　⑴　夫婦財産制の経緯
　わが国で，初めて夫婦財産制についての規定が考えられたのは，1872年（明
治５年）司法省明法寮による民法草案（61）である（62）。これは，フランス民法を
包括的に模倣したものであるとされ，夫婦財産制に関しては所得共通性を採
用していた（63）。その後，1887年（明治20年）10月ごろまでには，熊野敏三ら
よる民法財産獲得編第二部第一草案（以下，「第一草案」という。）が起草さ
れ，法定財産制として所得共通制（第一草案1842条）が採用されている（64）。
　本澤巳代子「財産分与に関する再検討」戸時694号（2013年）60頁以下。
　夫婦財産制については，犬伏由子「夫婦財産制」星野英一編『民法講座 第７巻 親族・
相続』（有斐閣，1984年）97頁以下，同「夫婦の財産」川井健ほか編『講座現代家族法
２』（日本評論社，1991年）105頁，同「法定財産制」石川稔ほか編『家族法改正への課
題』（日本加除出版，1993年）139頁，同「夫婦の財産関係における諸問題」法時65巻12
号（1993年）55頁，同「夫婦の財産関係に関する法規制の課題と展望」法時82巻４号
（2010年）11頁を参照。
　明治民法の編纂は，「①ボアソナード以前の初期の民法編纂史，②旧民法編纂史（民法
典論争を含む），③明治民法編纂史の３部」に分けられ，①ボアソナード以前の初期の民
法編纂には，1871年（明治４年）９月17日に，司法省内に設けられた法曹養成を任務と
する明法寮の民法草案があり，これには，「第一次草案→改刪未定本→第三次草案→慶応
義塾大学本→皇国民法仮規則」があると述べる（前田達明編『史料民法典』（成文堂，
2004年）266頁・362頁）。
　鵜飼信成＝福島正夫＝川島武宜＝辻清明編『日本近代法発達史』（勁草書房，1958年）
７頁。
　鵜飼＝福島＝川島＝辻編・前掲注９頁。
　石井良助編「民法草案獲得編第二部理由書」『明治文化資料叢書第３巻法律編（下）』
（風間書房，1902年）160頁，鵜飼＝福島＝川島＝辻編・前掲注34頁。
内縁解消における財産の清算
122
二五三
677
所得共通制を採用した理由として，「婦ノ能ク家事ヲ修メ子ヲ成育スル等ノ労
ヲ取リタルカ故ニ然ルナリ夫ノ労働ハ之ヲ容易ニ定量スルコトヲ得ヘシ…婦
ノ労働ニ至テハ有形ニ定量スヘカラサルモノアリ」として，有形に定量でき
ない妻の家事労働も共通財産として，夫の労働によって得た所得を夫婦に公
平に配分することなどが挙げられている（65）。しかし，妻には共通財産の管理
権はなく，夫に帰属していた（同1862条）。その後，旧民法の成立過程で，こ
の第一草案が基本とする夫婦・親子を中心におく婚姻家族の考えから，家父
長制度の家族に変わっていったため，夫婦財産制も変更された。その結果，
1890年（明治23年）10月６日に公布された旧民法財産取得編では，法定財産
制は別産制となり，夫婦各自の特有財産は各自の財産としているが，妻の特
有財産は夫が管理すると規定された（旧民426条，428条）。ところが，旧民法
が施行延期となり，明治民法（民法旧規定）第４編（明治31年法律第９号）
が1898年（明治31年）に施行された。ここでは，夫婦財産制については，旧
民法の規定をそのまま受け継ぎ，夫が管理する別産制（旧規定801条，807条）
を法定財産制とした。梅謙次郎は，「夫ノ物ハ夫ノ物妻ノ物ハ妻ノ物」とする
と同時に，夫婦財産の管理に関しては，「財産ヲ別ニシテ取扱カフコトハ面白
クナイカラ管理ハ一緒」にしたと，述べている（66）。
　その後，1947年（昭和22年）の民法の一部改正において，憲法の改正に伴
い両性の平等の観点から，法定財産制についての夫の管理権は廃止され，夫
婦各自の管理による別産制（762条）となった。婚姻夫婦の財産関係は，夫婦
財産契約（755条）により当事者間で自由に財産関係を決定できるが，実際に
は，わが国では夫婦財産契約が締結されることは非常に少なく，したがって，
多くは法定財産制の別産制によることになる。
　この別産制について，改正当時の審議過程で，女性委員から妻の家事労働
や育児が夫婦財産の帰属に反映されず専業主婦にとって別産制は不利益をも
　石井編・前掲注162頁。
　法務大臣官房司法法制調査部監修『日本近代立法資料叢書６法典調査会民法議事録６』
（商事法務研究会，1984年）327頁。
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たらす結果となるため，共通制（共有制）（67）を採用すべきと主張されていた（68）。
つまり，別産制は，婚姻生活を営む夫婦という関係の特殊性に対する配慮に
欠け，夫婦のそれぞれの財産を実質的に十分保障することができていないこ
とが指摘されていた。この点，共通制について当時審議されてはいるが，共
通制という新しい制度を持ちこむことに伴う複雑さなどがあるとして，共通
制は採り入れられなかった。ただし，この改正の際に，衆議院で附帯決議が
なされた。
　その後，「1975年相続に関する中間報告」（69）で，夫婦財産と相続とは密接に
関連するものであるという見解の下に，夫婦財産制について共通制の導入な
どが挙げられた。ここでは，共通制を採用すべきとする見解と現行の別産制
を維持すべきとする見解の意見がまとめられている（70）。そのうえで，「別産
制を前提として，妻の財産的保護を図る個別的な施策を講ずるほうが現実的
であり，また婚姻中の夫婦は，通常共有であることを顕在化する必要はない
　夫婦財産制における「共有制」の「共有」という用語は，必ずしも財産法の共有と同
様に考えられないところがあることから，近時の学説では，「共通性」「所得共通性」と
いう用語が使われることが多い。本稿では，引用部分以外では「共通制」という言葉を
使用する（伊藤昌司「法制審身分法小委の1975年（昭和50）中間報告と夫婦財産「共有」
制」中川淳先生古希祝賀論集刊行会『新世紀へ向かう家族法』（日本加除出版，1998年）
133頁，犬伏・前掲注16頁〔夫婦の財産関係に関する法規制の課題と展望〕）。
　我妻栄＝中川善之助＝来栖三郎＝村上朝一＝横田正俊＝奥野健一＝長野潔＝小澤文雄
『戦後における民法改正の経過』（日本評論新社，1956年）〔榊原千代委員，村岡花子委
員発言〕255頁，259-260頁。
　法務省民事局参事官室「法制審議会身分法小委員会中間報告について」ジュリ596号
（1975年）83頁以下。
　共通制を採用すべきであるとする意見は，「①別産制は，夫婦平等の理念に形式的に適
合するようにみえるが，いわゆる内助の功が適切に評価されないため，実質的には，こ
れを保障するものでない。…夫婦の実質的な平等を確保するためにも，また婚姻共同体
を反映させるためにも，婚姻中に取得した財産については，共有制を採用すべきである。
②夫婦財産の実体も，合意による共有財産あるいは民法第762条２項により共有と推定さ
れる財産が殆どであると考えられ，国民の大多数は，夫の収入及びこれによって得た財
産が夫婦共同財産であると意識している」などを挙げている。また，別産制を維持すべ
きであるとする意見は，「①共有制は，我が国の慣習に合致するものではないし，男女平
等は，それぞれの経済的独立を認める別産制を基礎として確保される。また婚姻中に夫
婦の一方が取得する財産を他方が当然に共有するとする法律上の根拠を見いだすことは
難しい。②共有制が妻の経済的地位を向上させ安定させるとは限らない。共有制の下に
おいては，債務も共有とならざるを得ない」などが挙げられていた（前掲注参照）。
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から，婚姻解消時に妻の地位を考慮してその保護を図れば足りる」（71）とした。
ただし，「1975年相続に関する中間報告」では，更に検討すべき課題とした。
　しかし，「1979年相続に関する要綱試案」（72）・「1979年相続に関する要綱試
案の説明」（73）では，夫婦財産制については現行法を特に改正しないものとす
るとし，配偶者の相続分を引き上げることで，夫婦財産の不合理性の解決を
図るとした。その結果，1980年民法の一部改正法では，配偶者の相続分につ
いて，子と共同相続する場合は３分の１から２分の１に引き上げられた。つ
まり，別産制では反映されていない他方の配偶者の協力を，配偶者相続規定
に夫婦財産の清算的要素を加えることで，夫婦財産における実質的な不平等
の是正が図られたとしたのである（74）。このように，共通制の導入はないもの
となり，夫婦財産の清算の規定も設けられなかった。つまり，夫婦財産制の
中での夫婦財産の清算を図ることを欠落したまま，「離婚給付や配偶者の相続
権に新たな役割を担わせ」（75），夫婦財産の清算という使命を財産分与規定お
よび配偶者相続規定により補うことで解決を図ったのである。その後，1991
年「婚姻及び離婚制度に見直し」に関する審議が開始されたが，1996年２月
　泉久雄「相続に関する民法改正要綱試案について」ジュリ699号（1979年）35頁。
　民事局参事官室「相続に関する民法改正要項試案」ジュリ699号（1979年）44頁。
　民事局参事官室「相続に関する民法改正要項試案の説明」ジュリ699号（1979年）44
頁。この要綱案の説明には，「配偶者の婚姻中における財産上の地位を改善するために夫
婦財産制を改めることも検討された。たとえば，現行法の別産制を共有制に改めるとす
れば，夫の収入により取得した財産でも夫婦の共有となるから，妻の内助の功が婚姻の
継続中に具体的な財産権として実現されることになる。しかし，共有制のもとでは，夫
婦の一方が負担した債務でも夫婦の共有財産の負担となることがあり，また，共有財産
となれば，その処分も夫婦の一方が必ずしも単独ですることができないなどの不利益な
いし制約を伴う。しかも，共有制を採用する場合には，共有財産の管理及び分割，債権
者その他の第三者との関係，別産制から共有制に移行する経過措置等について複雑かつ
困難な問題が生じることになる。他方，別産制は，夫婦間及び第三者との関係において
財産関係が簡明であり，また今後妻の経済的な自立能力が逐次充実していくものとすれ
ば，そのすう勢に適合しているとも考えられる」として，夫婦財産制に関して，共通制
などを採用するよりは，別産制を維持し，配偶者の相続分を引上げ及び寄与分の制度化
によって，配偶者の地位を大幅に改善する方策を採用したと述べる。
　配偶者相続権の系譜についての詳細については，塙陽子「配偶者相続権」林良平＝甲
斐道太郎編『谷口地平先生追悼論文集１家族法』（信山社，1992年）317頁，同『家族法
の諸問題（上）』（1993年，信山社）247頁以下がある。
　犬伏・前掲注12頁〔夫婦の財産関係に関する法規制の課題と展望〕。
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26日に法制審議会が答申した「民法を一部改正する法律要綱案」には，法定
財産制に関しての改正案は挙げられていない（76）。
　⑵　夫婦財産制の目的
　夫婦財産制は夫婦の財産関係を一般的な財産関係とは異なるルールによる
ことを規律するものである（77）。夫婦財産制の目的は，①夫婦財産の帰属およ
び婚姻解消の際の清算の規律の明確化，②夫婦財産の管理・処分の方法の明
確化，③債務を負担する範囲の明確化などが挙げられるが（78），これらは互い
に関連し密接ではあるとされる。また，夫婦財産制は，夫婦財産の帰属形態
により，大きく分けて別産制，共通制に分けられている（79）。
　現行法は，婚姻によって生じる財産的効果として夫婦財産制があり，夫婦
財産契約をしていないときは，法定財産制（民760条・761条・762条）の規律
に従うことになる。法定財産制では夫婦財産の帰属について，別産制を採用
している（同762条）。別産制とは，婚姻前から有する財産および婚姻中に自
己の名で得た財産は，夫婦各自の特有財産として各自に帰属し，各自が管理
する制度である（同条１項）。したがって，専業主婦の家事・育児の労働が評
価されることはない。また，同条２項には，夫婦のどちらに属するか明らか
でない財産は共有財産とすると規定されている。しかしながら，夫婦財産を
清算に関する規定はない。
　夫婦財産制の目的には，婚姻解消の際の清算の規律の明確化が挙げられて
いる。したがって，わが国の夫婦財産制の不合理は，別産制では専業主婦な
どの家事労働や育児の評価が財産の帰属に反映されないことと，夫婦財産の
清算が夫婦財産制の領域で行う規定が明確にされていないことが挙げられ
る。このような不合理は是正されなければならないと考える。
　法制審議会民法部会「民法を一部改正する要綱案」ジュリ1084号（1996年）126頁参
照。
　犬伏・前掲注11頁「夫婦の財産関係に関する法規制の課題と展望」。
　犬伏・前掲注13頁「夫婦の財産関係に関する法規制の課題と展望」。
　犬伏・前掲注14頁「夫婦の財産関係に関する法規制の課題と展望」。
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　次に，このような問題を判例・学説では，どのような方法で解決を図ろう
としてきたのかを紹介する。
　⑶　夫婦の財産関係に関する主な判例・学説
　ⅰ　判例
　最大判昭和36年９月６日民集15巻８号2047頁は，別産制を前提とする課税
方式の合憲性が問題となった事案であるが，「民法には，別に財産分与請求
権，相続権ないし扶養請求権等の権利が規定されており，右夫婦相互の協力，
寄与に対しては，これらの権利を行使することにより，結局において夫婦間
に実質上の不平等が生じないよう立法上の配慮がなされているということが
できる。」（80）と判示した。つまり，婚姻中に夫婦で協力して取得した財産が一
方の名義になっていても，他方にその夫婦財産につき潜在的に持分を認めて
はいるが，その清算は，夫婦財産制の枠内でするのではなく，婚姻解消時に，
その持分を実質的共有持分として顕在化させ，それを財産分与請求権，相続
権における財産の清算により解決を図るとした。
　ⅱ　学説
　夫婦財産制についての学説の１つに，別産制は，個人主義的原理に基づく
ので，夫婦のそれぞれの財産の帰属は，取得原因によって決定され，婚姻生
活を維持するための家事・育児などの協力が財産の帰属に結びつかない点を
不都合とした説がある（81）。これを是正するため，同説は，民法762条２項共
有推定規定を拡張解釈し，共通財産としての範囲を広げることを主張した。
その内容は，夫婦それぞれの特有財産（各自が婚姻前から有していた財産，
婚姻中に相続・贈与など取得財産）はそれぞれに帰属する財産とし（第１種
財産），婚姻生活に必要な家財など名実ともに夫婦が共有する財産（第２種財
産）と，さらに，婚姻中に夫婦が協力して得た財産は名義が一方に属してい
たとしても実質的には共有に属する財産（第３種財産）とがあるとする。そ
　最大判昭和36年９月６日民集15巻８号2049頁。
　我妻・前掲注⑵102頁以下。
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して，婚姻解消時には，名実ともに共有に属する財産（第２種財産）と，実
質的には共有に属する財産（第３種財産）とは財産分与，配偶者相続権にお
ける財産の清算に組みこまれることになるとする。この考え方は，実務でも
取り入れられ，財産分与や相続での夫婦財産の清算の考え方には大きな影響
を与えている。しかし，夫婦財産の清算を夫婦財産制の枠内で行うのではな
く，あくまで財産分与・相続の制度の中で夫婦財産を清算することを助長す
るものでしかない。
　他方，学説の中には，相続法の観点から，「高齢者の再婚を考慮すれば，生
存配偶者の財産上の地位の保護は，相続法によってよりも夫婦財産制や居住
財産に関する配偶者の権利保護のための特別準則によって図るのが，無用の
軋轢を少なくする道である。婚姻共同体のための財産を夫婦財産制等によっ
て生存配偶者（内縁を含む）に確保させることさえ配慮しておけば，それ以
上の優遇は死者の遺言に委ねてよい。ところが，近年のわが立法は，まさに
その反対の方向を追求してきた」（82）と述べ，生存配偶者の財産の清算は，夫
婦財産制によることが妥当であると指摘する見解がある。
　あるいは，夫婦財産の清算について，理論上は，「夫婦の財産関係の清算
（特有財産の引渡しや共有財産の分割）は相続に先行するはずである。しか
し，実際には２段階のプロセスは十分に区分されているとはいいがたい」（83）
とする見解がある。つまり，夫婦財産の清算は，夫婦財産制の中で行われる
べきであるが，実際には区分されていないと評する。この見解は，下記Ⅲ３
⑴ⅰに記載する「後得財産分配制」を提案している。
　次に，わが国において夫婦財産制が初めて規定された際に，フランス民法
を参考にしていたので，フランス民法で婚姻の解消時の夫婦財産の清算がど
のように行われているのか概略を紹介する。
　伊藤昌司『相続法』（有斐閣，2002年）９頁。
　大村敦志『家族法』（有斐閣，第３版，2012年）164頁。
内縁解消における財産の清算
128
二四七
671
　⑷　フランス民法典における夫婦財産制
　フランスでは，1999年11月15日法律第944号で，PACS（Pacte civil de solidarité，
民事連帯協約，フ民515条の１～515条の７）の規定と，内縁（concubinage）
の定義の規定（同515条の８）を新設した。その後，2006年６月23日の法律に
よって，PACSの規定は改正されている。そのため，フランスの婚姻形態は，
婚姻・PACS・内縁と多様化した。婚姻に対してPACSと内縁は非婚である。
PACSは，異性あるいは同性であれ二人の成年によって，共同生活をするた
めに締結される契約であり（同515条の１），内縁は，異性あるいは同性であ
れ二人の者の間で，安定と継続がある共同生活による事実上の結合である（同
515条の８）（84）。この様に，フランス民法典では，婚姻，PACS，内縁を明確
に区別している。これらの財産に関して，婚姻の法定財産制は法定共通財産
制であるが，PACSの場合は別産制（同515条の５）であると規定され，内縁
の場合は財産に関しての規定がない。また，PACSの解消時には，財産の清
算が行われることになる（同515条の７）。これに対して，わが国の内縁は，
事実上の結合には違いがないが，フランスのPACS・内縁とは異なり，内縁
を婚姻に準じるという準婚理論により，内縁の財産に関して夫婦財産制の類
推適用が肯定されており，あくまでも婚姻法に親和性がある。そのため，フ
ランスの夫婦財産制を紹介するものである。
　フランスの現行夫婦財産制（85）には，「共通財産制」（régime en communauté），
「別産制」（régime de séparation de biens，フ民1536条）と，「後得財産分配
参加制」（régime de participation aux acquêts，同1569条）の規定がある。
共通財産制には，「法定共通財産制」（communauté légale，同1400条）と，
「約定共通財産制」（communauté conventionnelles，同1497条）がある。ど
　田中通裕「注釈・フランス家族法⑸」法と政治62巻４号（2012年）173頁以下。PACS
の詳細については，大島梨沙「フランスにおける非婚カップルの法的保護⑴―パックス
とコンキュビナージュの研究」北法57巻６号（2007年）117頁以下参照。
　山口俊夫『フランス法概説上』（東京大学出版，1998年）408頁以下，法務省司法法制
調査部『フランス民法典―家族・相続関係―』法曹会（1978年）1378頁以下。ただし，
一部は，1985年12月23日法律により改正されている箇所がある。
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のような夫婦財産制を採用するかについては，夫婦は自由に選択できるが，
夫婦が「特別な合意」（convention spéciale）をしなかったときは，法律上当
然に法定共通財産制が適用される（同1387条・1400条）。
　自由に選択できる約定共通財産制，別産制，後得財産分配参加制を採用す
る場合，婚姻の前に，夫婦財産契約（contrat de mariage，同1387条）の締
結をしなければならない。その際に，公証人による証書の作成・公示が必要
であり，婚姻証明書への記載を要する。
　夫婦が特別な契約を締結しなかった場合に適用される「法定共通財産制」
には，夫婦双方の共通財産（biens communs），夫の固有財産（biens propres 
du mari），妻の固有財産（biens propres de la femme）の３つの財産がある。
共通財産は，共通積極財産（actif de la communauté）として，婚姻中の夫婦
のそれぞれの労働によって取得した収入などの後得財産（acquêt），および固
有財産の果実・収益などの後得財産からなる（同1401条）（86）。したがって，
動産あるいは不動産のすべての財産は，夫婦の一方に固有であることを証明
されない限り，共通後得財産（acquêt de communauté）とみなされる（同
1402条）。夫婦のそれぞれは共通財産を管理することができる（同1421条）。
また，夫婦が支払うべき家庭生活の維持および子の養育のために必要な負債
は共通消極財産（passif de la communauté，同1409条）となる。この制度は，
離婚，夫婦の一方の死亡，別居などで解消され（同1441条），まず，共通財産
の清算（liquidation de la communauté）が行われる。ここでは，夫婦の共同
生活で混合しやすい共通財産と固有財産を分けるために，外観上夫婦各自の
固有財産を取り戻す「取戻」（reprise des propres，同1467条）および夫婦の
固有財産が共通財産と混合し，一方の不当利得が生じている分について，夫
婦それぞれが権利義務を有する「償還」（récompense，同1468条）が行われ
る。その次に，共通財産の分割（partage de la communauté，同1475条）が
行われる。これは，夫婦間または，相続人との間での共通財産の共有状態を
　山口・前掲注409頁。
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消滅させる手続きであり，各配偶者は共通財産のそれぞれ２分の１を取得す
ることになる。このとき，消極財産があれば，それも２分の１とされる。そ
して，離婚の場合は，別個に離婚給付が定められている。離婚給付である補
償給付は，「婚姻の解消がそれぞれの生活条件に作り出す不均衡を可能な限り
補償する」ための給付とされ（同265条・260条・270条），相続の対象となる（87）。
このように，法定共通財産制において，その枠内で夫婦財産の清算が図られ
ることになっている（88）。
　別産制は，夫婦のそれぞれは，その個人の財産の管理，収益および自由に
処分ができる（同1536条）。また，夫婦のいずれも所有を証明できない財産
は，夫婦にそれぞれ１/２ずつ共有となる（同1538条３項）。離婚，一方の死
亡による婚姻の解消時には，共有財産は分割され，清算される。
　後得財産分配参加制は，1965年に導入されたもので，共通制と別産制との中
間的な形態である。これは，ドイツの剰余共同制（zugewinngemeinschaft）（89）
に類似するものである。後得財産分配参加制は，婚姻中においては，夫婦が
別産制に服したかのように機能する（同1569条）。つまり，夫婦それぞれは，
婚姻の際に有していた財産，婚姻中に無償で取得した財産および婚姻中に取
得した財産の一切の所有者であり，それらの財産の管理，収益および自由な
処分ができる（同1569条）。また，婚姻解消時には，最終財産（patrimoine 
final，同1572条。婚姻解消時に配偶者に属するすべての財産）から当初財産
（patrimoine originaire，1570条，婚姻時に配偶者に属していた財産および婚
姻後に贈与・相続により取得した財産）を差引いた差額が純粋な後得財産と
なり，この後得財産に対し，夫婦それぞれにその価額において２分の１につ
き分配される権利が与えられ，清算される（ドイツの剰余共同制では，清算
　詳しくは，水野貴浩「フランスの離婚給付法の再出発⑴（２・完）」民商129巻１号
（1993年）69頁，129巻２号（1993年）39頁がある。
　山口・前掲注416-418頁。
　ドイツの剰余共同制についての詳細は，松久和彦「ドイツにおける夫婦財産制の検討
⑴⑵（３・完）」立命309号（2006年）258頁，313号（2007年）132頁，317号（2008年）
337頁がある。
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は離婚の場合にだけ発生する）。
　諸外国では，この様に婚姻解消に伴い夫婦財産制の枠内で，夫婦財産の清
算を図っている国が多い。近時の，多くの人々の流動化がみられる時代，わ
が国の場合もこれを無視することはできないのではないかと懸念する。
２　内縁の財産関係
　内縁の財産は，当事者間では合意によって規律が可能である（90）。しかし，
特別の合意がない場合には，準婚理論により内縁を準婚関係として当事者間
に共同生活の存在を前提として認められる同居・協力・扶助の義務（民752
条）を認めているのであるから，学説・裁判例では，共同生活の費用などは，
婚姻に準ずる法的取扱いを受けると解されている（91）。これについては，裁判
例でも，横浜地判昭和47年８月７日判タ280号271頁は，「内縁当事者間にあっ
ては法律上の夫婦に準じて相互に協力扶助の義務を負い，又夫婦間の財産関
係においてもその共同生活に資する財産，共同生活により形成した財産の帰
属収益，処分等について法律上の夫婦に準ずる法的取扱いを受ける」として
いる。したがって，夫婦財産の規定が類推適用されることは，裁判例（92）・学
説（93）においても肯定されている。ゆえに，各自の特有財産が認められること
は勿論であるが（民762条１項），帰属不明の財産の共有推定（民762条２項）
規定も同様に認められる。さらに，「内縁の夫婦においても，その経済的基礎
は協力して築きあげてゆくものであり，そこで取得したものはすべて実質的
な共有とみるべき」（94）であり，「内縁に入ってからの取得した財産について
は，形式的名義だけで特有財産とすべきでない」（95）とし，その上，内縁中に
　夫婦財産契約については，夫婦財産契約をすることができるが，これを登記して第三
者に対する効力を生じさせることができないとする（我妻・前掲注⑵203頁）。
　我妻・前掲注⑵201頁，前掲注参照。
　前掲注参照。
　我妻・前掲注⑵203頁。
　我妻・前掲注⑵203頁，水辺芳郎「内縁における財産関係」高梨還暦記念『婚姻法の研
究（下）』（有斐閣，1976年）41頁。
　水辺・前掲注41頁。
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双方の当事者が互いに協力して形成した財産に対して，その実質的共有を認
められるとする学説がある。したがって，この見解では，内縁中に各当事者
が互いに協力して取得したが名義が一方になっている財産は，対外的に取引
の安全からその名義人の所有に属するものとして取り扱われるが，その潜在
的持分は内縁中には顕在化せず，内縁の解消の際にはその潜在的持分が清算
されることになる（96）。
３　夫婦財産制の中での夫婦財産の清算
　上記Ⅲ１⑴「夫婦財産制の経緯」で述べたように，別産制による不合理を
解決するために，婚姻解消の際に，財産分与制度あるいは配偶者相続権によ
り夫婦財産の清算をすることになったものであり，夫婦財産の目的からする
と，夫婦財産制の領域で夫婦財産の清算を行うことが望まれる。そのため，
近時，以下に述べる夫婦財産制の改正でも，夫婦財産の清算は，夫婦財産制
の領域でなされることを考えている。
　⑴　研究者による夫婦財産制の改正案
　ⅰ　研究者による「後得財産分配制」による改正案
　2001年に研究者により自主的に編成された民法改正委員会は，2007年，「民
法改正委員会第２次家族法作業部会」を発足し，家族法改正についての検討
内容が2009年に報告された（97）。その中で，別産制に代わる法定財産制とし
て，ドイツの剰余共同制（98），上記で述べたフランスの後得財産分配参加制（99）
などを参考に「後得財産分配制」が提案されている。ここでは，改正案民法
762条は，ア）婚姻解消時における夫婦財産の清算についてのＡ-７案，かつ，
イ）固有財産と共有財産についてのＡ-８案，そして，ウ）後得財産の分配請
求権の譲渡についてのＡ-９案の３つによって構成されている。
　我妻・前掲注⑵203頁。
　中田裕康ほか特集「家族法改正―婚姻 ･ 親子法を中心に」〔大村敦志〕ジュリ1384号
（2009年）８頁以下。
　松久・前掲注参照。
　上記Ⅲ１⑷参照
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　Ａ-７案は，「①婚姻の解消時において，夫婦の一方は，相手方の後得財産
（婚姻中に増加させた財産をいう。）と自己の後得財産の差額につき，その２
分の１に相当する額の分配を請求することができる。②後得財産の額は，婚
姻の成立時及び解消時の固有財産の差額とする。この場合において，各時点
で夫婦が各自負担する債務の額をそれぞれ控除する。特有財産にかかる債務
及び共有財産にかかる債務はこの限りではない」とするものである。Ａ-８案
は，「①婚姻前財産（夫婦の一方が婚姻前から有する財産をいう。）及び自己
名義財産（婚姻中自己の名で得た財産をいう。）は，その固有財産（夫婦の一
方が単独で有する財産をいう。）に属する。②婚姻前財産及び自己名義財産の
うち無償取得財産（夫婦の一方が第三者から無償で得た財産をいう。）につい
ては，他の固有財産と分別して管理されている場合に限り，その特有財産（固
有財産のうち後得財産に含まれない財産をいう。）とする。③夫婦は，その契
約により，婚姻前財産及び自己名義財産の双方又は自己名義財産のみをその
共有財産に属するものと定めうる。④夫婦のいずれに属するか明らかでない
財産は，その共有財産に属するものと推定する」とするものである。Ａ-９案
は，「Ａ-７案①に定める権利は，婚姻の解消前には処分することができな
い。」とする。
　つまり，婚姻中の夫婦財産は別産制となる（Ａ-８案）。したがって，婚姻
中の各自の債務は夫婦各自に帰属することになる。そして，婚姻解消に伴う
夫婦財産の清算に関しては，離婚であろうと，死別であろうと，夫婦の一方
は，相手方の後得財産と自己の後得財産の差額につき，その２分の１に相当
する額の分配請求権（債権的権利）を持つことになる（Ａ-７案）。つまり，
婚姻解消に伴う夫婦財産の清算は，従来のように財産分与や配偶者相続です
るのではなく，民法762条の規定の枠内で分配することを提案する。このよう
な後得財産分配制を導入すると，財産分与の清算的側面は夫婦財産制の民法
762条で解決するため，財産分与には扶養的な側面が残ることになり，離婚給
付は扶養（あるいは補償）という本来の目的に戻ることになる。
　これらを，内縁の解消の場合にあてはめてみると，夫婦財産制は内縁にも
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類推適用されることが認められているため，後得財産制も内縁の財産に関し
て類推適用され得ると考える。したがって，内縁の死亡解消の場合にも離別
解消の場合にも，夫婦財産制の枠内で財産の清算が可能となる。そうすると，
内縁の解消時に，内縁者の一方は，相手方の後得財産と自己の後得財産の差
額につき，その２分の１に相当する額の配分を請求することができる。
　ⅱ　家族法改正研究会の動向
　2013年11月17日に開催された研究者による中間報告「家族法改正研究会第
６回シンポジュウム」では，「夫婦財産（755条～759条，762条）の見直し」
を中心に報告がなされた。ここでは，夫婦財産関係法の領域内での法の不足
や夫婦財産の清算が明確にされていないことに対して，改正が検討されてい
る。つまり，法定財産制が夫婦の婚姻中の利得の公平な分配がなされていな
いため，公平な分配を実現するために婚姻解消時の清算ルールを明確にする
ことを挙げ，現行別産制の見直しが考えられている（100）。
　この様に，上記ⅰⅱの改正案の方向は，婚姻の解消時に，財産分与や相続
で夫婦財産の清算を図るのではなく，夫婦財産制の枠内で夫婦財産の清算を
提案している。
　⑵　夫婦財産制における内縁の財産の清算
　わが国における夫婦財産の清算問題は，別産制では反映されない一方の配
偶者の協力を，財産分与・配偶者相続規定に夫婦財産の清算的要素を加える
ことで，夫婦財産における実質的な不平等の是正が図られたこと，および夫
婦財産制の中で夫婦財産の清算を図る規定が存在していないことに起因する
と考える。しかし，夫婦財産制の目的の１つには，婚姻解消の際の財産の清
算の規律の明確化がある。上記Ⅲ１⑷のフランス民法典でも見られるように，
本来，夫婦財産制の清算は，共通取得制でも，別産制でも夫婦財産制の枠内
　家族法改正研究会第６回シンポジュウム「夫婦財産関係法の検討 part1―夫婦財産制
（755条～799条，762条）の見直しを中心に」戸籍709号（2014年）２頁以下。
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で行われるべきであろう。また，研究者による近時の夫婦財産制の改正案で
も，夫婦財産の清算を夫婦財産制の枠内で図る改正案を提案している。ゆえ
に，夫婦財産制の中に夫婦財産を清算する規定の新設を目指すことが妥当で
あると考える。
　そうすると，内縁の財産に関して，夫婦財産制が類推適用されるのである
から，内縁の生存中の解消の場合にも死亡解消の場合にも夫婦財産制の財産
の清算に関する規定を類推適用することで，内縁の財産の清算が図られるこ
とになると思われる。
Ⅳ　終 わ り に
　生存中に内縁が解消した場合の財産の清算については，民法768条財産分与
の類推適用が裁判例・学説において肯定されている。しかしながら，内縁が
死亡により解消した場合には，生存内縁者には相続権が認められていない。
その不合理を是正するために，民法768条の類推適用を認めることを肯定する
裁判例・学説が見られたが，最決平成12年は，内縁の死亡解消における財産
分与規定の類推適用を明確に否定した。このような状況の中，大阪高決平成
23年は，死亡内縁者が生存中に内縁の解消が成立しており，その後に財産分
与義務者である内縁者が死亡した場合，その財産分与義務は相続の対象にな
ると判断した。この点，最決平成12年が内縁の死亡解消における財産分与規
定の類推適用を否定したこととの整合性が問題であるが，大阪高決平成23年
は，最決平成12年との理論が整合的である必要はないとした。その理由は，
内縁の離別による解消の場合に財産分与規定を類推適用することは，準婚的
法律関係の保護に適し合理性はあるが，死亡による内縁解消の場合に遺産清
算による処理を認めることは，相続による財産承継の構造の中に異質の契機
を持ち込むものであり，法の予定しないことであるからとする。
　そうすると，内縁者の一方が，他方の死期が近いことを察知して，生前中
に内縁解消をした場合は，その財産分与義務は相続されることになる。しか
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し，内縁が死亡によって解消した場合には，相続規定も財産分与規定も類推
適用が否定されているので，共有・不当利得などの財産法での財産の清算し
か途はなく，双方に大きな差が生じることになる。このような不合理は，夫
婦財産制の領域で財産の清算が行われることが解決の途であると考え，Ⅲ章
で夫婦財産制について検討した。
　わが国の民法において，財産分与の創設の経緯をみる限り，これらは，夫
婦財産の清算が主たる目的ではなく扶養であったのであるが，いつのまにか
夫婦財産の清算が財産分与の主たる目的となり，夫婦財産制の領域での財産
の清算を無視し続けてきた。別産制であろうと，婚姻の共同生活をしている
限り，共通の財産は必ずあるはずであり，婚姻解消時における夫婦財産の清
算の規定は必要である。夫婦財産制の目的に，婚姻解消の際の財産の清算の
規律の明確化が夫婦財産の目的の１つに挙げられており，夫婦財産制の中で
清算すべきものであるのは，フランス民法典の夫婦財産制をみても明らかで
ある。したがって，夫婦財産制の枠内で夫婦財産の清算をする規定の新設を
図るべきであろう。そうすると，内縁の財産に関して，夫婦財産制の類推適
用が肯定されているのであるから，婚姻と同様に，内縁の解消時には夫婦財
産制における清算規定を類推適用して内縁の財産の清算を図ることが可能と
なる。
　近時の研究者による家族法改正案では，別産制に替わって「後得財産分配
制」が提案され，これによると婚姻解消時における夫婦の財産は，離婚であ
ろうと死別であろうと，夫婦の一方は，相手方の後得財産と自己の後得財産
の差額につき，その２分の１に相当する額の分配請求権を持つことになる。
つまり，婚姻解消に伴う夫婦財産の清算は，夫婦財産制の領域で清算すると
する。これを，内縁の場合にあてはめてみると，夫婦財産制の規定は内縁の
財産につき類推適用することが肯定されているため，内縁の死亡解消の場合
にも生存中の解消の場合にも，後得財産分配制を類推適用して，内縁の夫婦
財産の清算を図ることが可能になる。
　ただし，わが国の別産制に代わる夫婦財産制として，ドイツの剰余共同制，
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フランスの後得財産分配参加制などを参考にした「後得財産分配制」を採用
することが妥当であるのか，あるいは，後得財産分配制，別産制など夫婦が
選択することができる夫婦財産制の多元化を可能性など，今後，議論を重ね
る必要があると考える。そのためには，ドイツの剰余共同制に関しては詳細
な研究があるが（101），フランスの夫婦財産制など諸外国の夫婦財産制の詳細な
研究が必要であると思われる（102）。今後の検討課題としたい。
　また，最判平成25年９月４日民集67巻６号1320頁により非嫡出子の相続分
が嫡出子の２分の１と規定された民法900条４項ただし書前段の規定が憲法
14条に反し違憲であるとされ，この規定が削除されたことから，自民党内で
生存配偶者や嫡出子の権利が侵害されるなどの意見があった。また，学界で
は，非嫡出子の相続分を改めると同時に生存配偶者の居住権の確保がなされ
ていない以上問題があるなど指摘があった。これを受けて，生存配偶者の権
利を手厚くすることを目指す有識者会議である「相続法制検討ワーキング
チーム」が法務省に設置され，その後2015年４月に法制審議会民法（相続関
係）部会が設置された。この民法（相続関係）部会は，2016年６月21日，配
偶者の相続分の検討や，配偶者の居住権確保などを盛り込んだ「民法（相続
関係）等の改正に関する中間試案」を発表した（103）。これについて，生存配偶
者の居住権を明文化するのは，重要なことではあるが，生存配偶者の相続分
については，相続分の検討よりも，相続の前になされるべき夫婦財産制の領
域での夫婦財産の分配について検討すべきであろうと思われる。
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※本稿の校正中の2016年11月５・６日に『日本家族＜社会と法＞学会第33回学術大会』が
あり，「第２部シンポジュウム家族法改正―その課題と立法提案」において，法定財産
制を現行の別産制に替えて所得参与制（スイス型モデル）の採用を提案した。
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